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Por ahora todos hemos ofdo los asuntos formulados. Un nifto de cinco
aflos de edad fue encontrado reteniendose a una balsa por su vida despuds de
dos dfas en el mar. Una vfctima de un accidente terrible, resultado de los
intentos de su madre a emigrar a los Estados Unidos de Cuba. Pagando miles
de d6lares, un barco Ileno de refugiados optinistas se derriba en alta mar al
hacer el peligroso viaje de noventa millas a travds de los estrechos de la Florida.
El nifio, su madre y su nuevo esposo son lanzados en el mar y la esperanza de
una vida libre esta perdida. La madre y el esposo mueren en el mar, mientras
el nifio lucha por su vida y logra de alg~ina manera sobrevivir por dos dfas en
el mar sujetado de un salvavida. El niflo fue rescatado en el mar por unos
pescadores. Deshidratado, pero vivo, uno pensarfa que la pesadilla de Eliln
* Candidata para recibir el doctorado en derecho en Mayo 2000, en Nova Southeastern University
Shepard Broad College of Law y miembro del personal de ILSA Journaloflnternationaland Comparative
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Gonzalez habia terminado. Pero desgraciadamente para 61 y para su familia
inmediata en los Estados Unidos y Cuba, lo peor estaba por venir. Eli.n estaba
a punto de Ilegar a ser parte del debate politico mis grande en la historia entre
Cuba y los Estados Unidos. Sin el amor de su madre, 61 estaba a punto de llegar
a ser un instrumento politico de ambos gobiernos, desatando cuarenta afios de
resentimiento protegido por partidarios y disidentes de la Revoluci6n Cubana
en los Estados Unidos y Cuba. La historia de Elin apenas comenzaba.
Inmediatamente la familia de Eliln, parte de la comunidad cubana
diplomticamente poderosa del exilio en Miami, busc6 al niflo para que
permaneciera con ellos mientras su destino fuera determinado. La familia de
Eliln inmediatamente solicit6 al Departamento de Migraci6n y Servicio de
Naturalizaci6n (INS) que el nifo parmaneciera en los Estados Unidos. La
decisi6n que gobierna dicta que s6lo el padre de Elidn en Cuba podria hablar
por el nifto y que 61 tendrfa que ser devuelto a Cuba a ns tardar el 14 de enero
del 2000.1 La familia de Elin en Miami entonces aplic6 en el tribunal del
estado para su custodia temporaria en un intento de extender la fecha del
regreso hasta que el destino de Elitn pudiera ser determinado en un tribunal de
los Estados Unidos. Mientras continuaban los procedimientos legales, el
Presidente Fidel Castro continuaba haciendo demandas, organizando reuniones
y acttiando el enlace entre el padre del niflo, Juan Miguel GonzAlez, y el resto
de los medios del mundo, personalmente. Pidiendo el regreso inmediato del
nifo y un fin al "secuestro" de EliAn GonzAlez, la familia en Miami continu6
la maniobra legal para mantener al nifio aquf en los Estados Unidos.
Este reporte procurarA describir algunos de los asuntos legales que rodean
el caliente debate legal sobre un nifio de seis afios de edad. EliAn GonzAlez
debe permanecer en los Estados Unidos con su familia o ser regresado a Cuba
para vivir con su padre. Un aspecto de este debate legal que no ha surgido
completamente dentro de los tribunales es la autoridad legal internacional que
controla este asunto. Por ahora, toda la acci6n legal y politica ha sucedido bajo
el control del tribunal del estado encargado de los asuntos de la ley de familia
a nivel federal con respecto a los asuntos de la migraci6n. Este reporte enfocar
en los aspectos legales internacionales que rod~an este caso, mientras estudio
otro envolvimiento legal.
I. HISTORIA DEL PROCEDIMIENTO LEGAL

Al llegar Eliin al hogar de su familia en Miami, la familia solicit6 al INS
mantener al nifio en Miami, mientras su padre permanece en Cuba. Este fue el
primero de muchos intentos de tratar de mantener el nifio en los Estados

1.
Mike Williams and Jenny Staletovich, INS Decision Sparks Miami Protests, Palm Beach Post.
January 8, 2000 en IA, IIA.
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Unidos. El 5 de enero del 2000 un comisionado de la INS, Doris Meissner, dijo
que la investigaci6n de la INS no encontr6 informaci6n con respecto a la
pregunta sobre los derechos paternales y legales del padre.2 Bajo la ley de los
Estados Unidos, un cubano deberd solicitar residencia permanente al llegar a
este pais. Debido a que Eli~n es "demasiado joven para tomar decisiones
legales por 61 mismo," Meissner expres6, la tinica pregunta ante la INS era
qui~n legalmente lo podria representar para decidir si deberia aplicar."' Las
demostraciones y las cartas al Ministro de Justicia y al Presidente de los
Estados Unidos continuaban y la respuesta era que la decisi6n de la INS
permaneceria. 4 La INS autoriz6 al padre del nifto venir a los Estados Unidos,
lo cual ellos ordenarfan una visa temporal para 61 poder recoger a Elitn.5
Los familiares de Eli~n en Miami apelaron la decisi6n de la INS en el
tribunal federal, donde sus abogados han pedido que el tribunal emita una orden
para suspender temporalmente la decisi6n de la INS de regresar a EliAn con su
padre en Cuba.6 El Departamento de Justicia expres6 que lo someteian a la
corte de apelaci6n, llamindolo una emergencia.,
En otras frentes legales, la familia present6al tribunal de los Estados
Unidos una petici6n para designar a un guardign para Eli.n en Miami. El
representante Dan Burton, co-autor del Acto de Helms-Burton, public6 una
citaci6n para que EliAn apareciera frente de un Comit6 de Representatntes de
la Reforma del Gobiemo en Washington el 10 de febrero. Ambos grupos
trabajaron para extender la fecha del regreso de Elitn al 14 de enero s
A. La Custodia del Estado Procede
El viernes 7 de enero del 2000, la familia de Eli~.n en Miami aplic6 para
ser nombrada su guardian temporal.' La Juez del Tribunal del Circuito, Rosa
Rodriguez, del tribunal de Miami Dade decidi6 el caso y otorgaron
eventualmente la orden temporal de guardian. La familia de Miami exaltado,
el padre en Cuba devastado, pero la pregunta permanece si 6sta orden tuvo
realmente algdin significado en esta batalla polftica. La decision de la Juez
2.
Karen DeYoung y Demanda Anne Pressley, En orden Chico'el Regreso de s a Cuba, el Poste
de Washington, el 6 de enero de 2000 en A01.
3.

Id.

4.

Id.

5.

Id.

6.

Id.

7.

Pressley, supra nota 2 en A01.

8.
La Prensa asociada, ParaElidn, OtroMes en los Estados,El Poste de la Playa de Palma, el 8
de enero de 2000 en 1A y 8A.
9.
Elaine De Valle et al., La Protesta Plania Espalda Escalada las Batallas como Legales
Renuevan la Esperanza,El Heraldo de Miami, el 9 de enero de 2000 en Al.
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Rodriguez fue conceder una custodia temporal a los parientes de Miami de
Elidn Gonzilez.
Aunque no haya madurado este caso en una disputa verdadera de la
custodia, es probable que siga en esa direcci6n y la ley de la Florida en este
asunto es 6til en determinar la filtima pregunta: ,d6nde estari Elidn mejor? La
ley de la Florida con respecto a una disputa de custodia entre un padre y
terceros es bastante clara. "Cuando la disputa de la custodia estd entre un padre
y terceros naturales, la prueba debe incluir la consideraci6n del derecho de un
padre natural para disfrutar la custodia, la confraternidad y el compafierismo de
su progenitura. Esta es una ley mAs vieja que la misma ley comun."' El caso
pasa a expresar esa ley de la Florida "claramente la custodia debe ser negada
al padre natural s6lo cuindo tal derecho es perjudicial al bienestar del nifio."''
Este tribunal no encontr6 nada sugiriendo que los nifios fueron abandonados
por su padre, solo evidencia clara y compulsiva mostrando al padre siendo
inadecuadoj ustificarfa tal negaci6n.' 2 Finalmente, sin prueba de incompetencia
o un efecto perjudicial al nifio, el derecho de un padre natural es supremo.""
En Sparks v. Reeves, el tribunal expres6 directamente, una vez la habilidad de
un padre alcanza un nivel adecuado, su derecho legal no debe ser vencido por
el hecho que las ofrendas del demandante pueden ser mAs ade cuadas que la del
padre, o que ellos pueden continuamente superarlo, por lo menos en cuestiones
materiales."' 4 Los tribunales han determinado tambidn el significado del
detrimento y es "nuts que el trauma normal causado a un nifio al sacarlo del
ambiente familiar tal como ocurre a menudo por la rai6n del divorcio, la muerte
de un padre o la adopci6n. Esto contempla un efecto adverso a largo plazo que
sobrepasa el perfodo normal del ajuste en tales casos."' 5 Lo que estas 6rdenes
muestran es que la plena habilidad de dar las posesiones materiales a un nifio,
o estando en un ambiente econ6mico mAs pr6spero no puede sobrepasar lo que
es mejor para el niflo. Pero el detrimento, se debe determinar dentro de un
contexto a largo plazo. Si los parientes de Elid.n pueden hacer un argumento
que habrA detrimento a largo plazo a EliAn si 61 es devuelto a Cuba, ellos quizis
queden ser cubiertos dentro de este estAndar. El estndar rns duro de vencer
serl la predisposici6n de los tribunales y la naturaleza suprema de los derechos

10.
In re the Maniage of Carter Robert Matzen and Judy C. Matzen, 600 So. 2d 487, 488 (Fla. I st
DCA 1992), citing In re Guardianship of D.A. McW., 460 So. 2d 368, 370 (Fla. 1984), quoting State ex. Rel.
Sparks v. Reeves, 97 So. 2d 18, 10 (Fla. 1957).
11.

Id a 488, quoting In re Guardianship of D.A. McW., 460 So. 2d en 370.

12.

Id

13.

Id. a 488 quoting Daugharty v. Daugharty, 571 So. 2d 85 (Fla. 5th DCA 1990).

14.
15.

97 So. 2d en 21.
600 So. 2d en 488, quoting Filter v. Bennett, 554 So. 2d 1184 (FIa. 2d DCA 1989).
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paternales. Basado en esta lfnea de casos, la ley familiar del tribunal del estado
no es favorable a los parientes de Eliin en Miami.
Hay ley sobre el caso que muy claramente expresa que "donde los padres
han probado que 61 (o ella) son adecuadamente capaces de cuidar a su nifto en
una manera que se mantiene el bienestar del niflo, el derecho legal de tal padre
no puede ser vencido por el hecho que otras ofrendas pudieran ser nAs
copiosas."' 6 Cualquier ventaja econ6mica que la familia en Miami pudiera
tener, esta orden claramente dice que el derecho del padre no puede ser vencido
por ese hecho. El tribunal de Fosterv. Sharpe pas6 a concluir eso:
Es frequentemente verdad que los padres no pueden ser capaces de
proveer para sus nifios completamente como otro puede ser capaz de
proveer. Sin embargo, ningdn padre podrfa concordar con una ley
que demandarfa que ese padre debe abandonar su derecho de la
custodia a otra persona basado en ventajas materiales."7
B. La Migraci6ny las Implicaciones de Naturalizaci6n

Actualmente, el acuerdo bilateral de migraci6n con Cuba y los Estados
Unidos controla la norma de migraci6n sobre los Cubanos huyendo a los
Estados Unidos. " El Acuerdo proporciona la aprobaci6n de un minimo de por
lo menos 20,000 cubanos para la admisi6n legal a los Estados Unidos
anualmente. 9 Este nmero se contempl6 originalmente como un mdximo
absoluto, pero en 1991 este n6mero se 2agrand6 para incluir activistas de
derechos humanos, profesionales y otros. 0
Cuba, en cambio acord6 tomar "las medidas efectivas para disuadir salidas
peligrosas."' Esos recogidos en el mar por la Guarda Costera de los Estados
Unidos fueron devueltos a la Base Naval de la Bahia de Guantanamo y una base
de los Estados Unidos en Panan y en 1995 este nimero era aproximadamente
32,000.22 Al Ilegar a los Estados Unidos buscando asilo, ellos tienen un afio

16.
Foster v. Sharpe, 114 So. 2d 373, 374 (Fla. 3d DCA 1959) (quoting Martens v. State ex rel.
Grossman, 100 So. 2d 440 (Fla. App. 1958), Sparks v. Reeves, 97 So. 2d 18 (Fla. 1957), cf.Frazier v. Frazier,
109 Fla. 164, 147 So. 2d 464, 466 (Fla. 1933).
17.

Foster v. Sharpe, 114 So. 2d 373, 376 (Fla. 3d DCA 1959).

18.
LatinAmerica and The Caribbean Refugee Admission Program, (visitadoel 17 de enero, 2000)
<www.state.gov> (U.S. Department of State Website).
19.

ld

20.

Id.

21.
Matias F. Travierso-Diaz, La Inmigraci6n Desafla y las Oportunidades en una Transici6n del
Poste Cuba, 16 BK. INT'L LAw 234,244 (1998).
22.

Id
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despu~s de la llegada para aplicar para el refugio.2 3 Una entrevista sobre "el
temor creoile" toma lugar para determinar si el solicitante tiene verdaderamente
un temor crefble de persecuci6n.' Si se determina que hay un temor crefble,
el extranjero se retiene. Ellos permanecen en un procedimiento de retiro hasta
que tn juez pueda gobernar en su reclamo de asilo.25 En el caso de Elidn, su
familia ha aplicado para un reclamo de asilo, pero la INS decidi6 que Juan
Miguel Gonzlez tiene la "finica autoridad legal para hablar a favor de su hijo,
con respecto a la posici6n nigratoria de Eli~n en los Estados Unidos." 26
II. EL ANALISIS LEGAL INTERNACIONAL

Uno de los aspectos rnAs compulsivos de la tragedia de Eliin Gonzdlez en
este momento son la falta de la aplicaci6n del derecho internacional. Hay una
cantidad de autoridad que regula lo que acontece a nifios en situaciones tal
como dsta donde hay una disputa potencial de la custodia, donde refugio se
busca a favor de un menor o la perspectiva del padre que un secuestro ha
ocurrido. Una acci6n traida por el padre en Cuba bajo ciertos derechos
internacionales aplicables podria traer mis conflicto y controversia sobre este
asunto, pero puede tener como resultado una resoluci6n nds rApida. Uno s6lo
puede especular las razones por la que Juan Miguel GonzAlez no ha iniciado
una acci6n bajo la autoridad internacional y declina venir a los Estados Unidos
a buscar el regreso de su hijo basado en la decisi6n original de la INS o de
iniciar una acci6n federal por los sisternas legales de los Estados Unidos para
buscar el regreso de Eliin.
En otras palabras:
[El] derecho internacional del nifto no tiene una sola fuente, sino se
debe encontrar tambi6n en tratados especfficos y generales, en el
amplio campo de derechos humanos en ambos niveles universales y
regionales, en las 6rdenes de la ley humanitaria internacional, en el
derecho internacional de costumnbre y en ]a ley y la prdctica de
estados y agencias internacionales tal como UNICEF y UNHCR

23.
Serviio de Migraci6u y Naturalizaci6n, La Hoja del hecho: los EE. UU. La Norma del Refugio
y el Refugiado, (visitadoel 17 de enero, 2000) <www.ins.usdoj.gov> Los EE.UU. Pigina de Internet del
Servicio de Migraci6n y Naturalizaci6n.
24.

Id.

25.

Id.

26.
Servicio de Migraci6n y Naturalizaci6n, La Declaracidn de Miembro de una Comisi6n Doris
Meissner: ENI la Decisi6n en el Caso de Elidn Gonzalez. (visitado 17 de enero, 2000)<www.ins.usdoj.gov>
Los EE.UU. (Pigina de Internet del Departmento de Justicia).
27.
Guy S. Goodwin-Gill, Los Menores del Refugiado de Unaccompanied, 3 INT'L J. OF
CHILDREN'S RIGHTS 405 (1995).
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Aunque un estado, por ejemplo los Estados Unidos o Cuba, no son
signatarios a un tratado especffico que regule el derecho de los nifios o derechos
humanos en cuanto a eso no significa que el estado no serg obligado. Puede ser
obligado por el derecho intemacional de costumbre. Aunque los estados
pueden acabar siendo signatarios a ciertos tratados que regulan estos asuntos,
la iltima autoridad estA con el estado individual donde alguien busca la entrada.
Una inspecci6n de la autoridad internacional aplica despuds.
A. Las Naciones Unidas y la Convencidn de los Derechos del Niho
Una fuente de la ley intemacional a la protecci6n de nifios refugiados es
la Alta Comisi6n para Refugiados de las Naciones Unidas (UNHCR)
establecida por la Asamblea General bajo el articulo 22 del Fletamento de las
Naciones Unidas.' Esto opera dentro de los estrechos lfimites de la definici6n
de un refugiado que son esos "fuera de sus propios parses, con un temor a la
persecuci6n y [quel no estdn dispuestos a volver."29 A travdz de los afios, el
UNHCR ha proporcionado esa protecci6n para esos fuera de la estrecha
definici6n3 °
La Convenci6n de los Derechos del Nifio en 1.989 usa una p6liza de
"mejores intereses" con el estAndar del tipo de nifio, pero mira tambidn los
derechos y los deberes de la familia y las razones para el desplazamiento en
primer lugar. El articulo no. 5 dice:
[Los estados son solicitados a] respetar las responsabilidades, los
derechos y los deberes de padres o, donde aplicable, los miembros de
la familia o la comunidad extendidas como se proporciona para la
costumbre local, guardianes legales u otras personas legalmente
responsables del nifio, para proporcionar en una manera consistente
con las capacidades que evolucionan del nifio, apropia la direcci6n
y la gufa en el ejercicio por el niflo de los derechos reconocidos en la
convenci6n presente. 31
Una provisi6n profunda se encuentra en el artfculo 29, en esta "la
educaci6n no s6lo debe preparar al nifio para la vida responsable en una
sociedad libre, debe ser dirigida tambidn al desarrollo y el respeto a los
derechos humanos y libertades fundamentales .... ." Esta provisi6n es fuerte

28.

Id. en 407.

29.

Idt

30.

Id.

31.

Id. en 410.
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en que los nifios tienen el derecho a desarrollar su vida en una sociedad libre
con libertades fundamentales, lo cual es dudoso en Cuba en este momento.32
La Convenci6n discute "las soluciones duraderas" que:
[C]ontribuyen a la sobrevivencia del nifio y el desafrollo,.proteje su
derecho a la vida, proporciona apoyo para padres y guardianes,
mantiene el respeto a la cultura y orfgenes religiosos, proteje al niflo
contra todo tipo de dafio, y asegura el reconocimiento del derecho del
nifto a un nombre, una nacionalidad y una identidad 3'
Estas soluciones duraderas serfan los factores que un tribunal tendria que
considerar para determinar cudl es el mejor inter6s del niflo.
Tambi6n de alta importancia es la protecci6n de la familia. Esto es parte
de la protecci6n del nifto.3' La intenci6n deberia preservar la vida de la familia
y la familia debe recibir la protecci6n especial de la sociedad y el estado. 3' Este
argumento es fuerte para Juan Miguel Gonzilez en Cuba, en que es la
obligaci6n del estado para mantener y proteger la uni6n de la familia. Las
soluciones permanentes deben tomar en consideraci6n -todos los factores,
manteniendo el mejor inter6s del niflo, pero la Convenci6n de los Derechos del
Nifto podria iluminar "la naturaleza dudosa de cualquier soluci6n que puede o
busca 'oficialmente' quitar al nifto del (verdadero o potencial) ambiente de su
familia.136 Estas provisiones son igualmente fuertes para una acci6n por el
padre de Elidn en Cuba.
Hay tambidn derechos del niflo conectados a la Convenci6n de Derechos
del Niflo. El articulo 12, § 1 dice que los partidos "deben asegurar al nifto que
es capaz de formar su propio panorama que el derecho de expresar esos
panoramas libremente en todas las cuestiones afectando al niflo, los panoramas
del nifio dindole el peso debido de acuerdo con la edad y la madurez del
nifio."" La dificultad de esta provisi6n es demostrada por el caso actual en que
Eli~n tiene seis afios de edad, dirigidndonos a la pregunta sobre su abilidad de
expresar sus opiniones acerca de d6nde son sus intereses mejor servidos. Esto
se debe tratar en una manera diferente con respecto a un nifto pequefio. El
estdndar es para un nifto que es capiz de formar sus propias opiniones y esto no
puede ser probable en el caso de Elidn Gonzdlez, debido a su corta edad.
El articulo 12 dice tambi6n en la parte pertinente:
32.

Refugee Minors, supra nora 27, en 411.

33.

Id. en 412.

34.

Id. en 414.

35.

Id.

36.

Id. en 414.

37.

Refugee Minors, supra nora 27, en 415.
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Por este prop6sito, el niflo particularmente debera tener la
oportunidad de ser ofdo en procedimientos judiciales y
administrativos que pudieran afectar al niflo, o directamente, o por un
representante o un cuerpo apropiado, en una manera consistente con
las drdenes procesales de la ley nacional3 8
Estos articulos ponen bajo el mandato una oportunidad de ser ofdo, por la
representaci6n individual o por la de otro, pero el peso verdadero que estas
provisiones reciben es poco clara en el caso de Elin.
El derecho de ser ofdo es concedido tambi6n al padre. El artfculo 9.2 dice
que "a todas las partes interesadas se les dari una oportunidad de tomar parte
en el procedimiento y de conocer sus opiniones"'39 Una vez mAs esto nos dirige
a la conclusi6n que debe ser imperativo que Juan Miguel Gonz.ez sea incluido
en el procedimiento con respecto a Elifin. Claramente, dentro del Articulo 9.2,
es un derecho protegido para 61 invocar.
El artfcUlo 12.1 tambi6n discute el asunto de la capacidad de formar
opiniones. Expresa que el niflo debe ser capiz de forlmar sus propias opiniones
pero no requiere que el nifio "goze desarrollo completo" porque su opini6n se
considerarl con su edad y la madurez de su mente.' El estdndar del artfculo es
que debemos determinar primero si el nifto esti en una posici6n de tener una
idea referente al asunto, pero no tienen que entender "el espectro completo" de
todos los asuntos.1 Para entender el valor de los sentimientos del nifio, debe
haber la interacci6n y la determinaci6n por un especialista tal como un sic6logo
de nifios "I

El aspecto mAs importante de la provisi6n es que la opini6n del niflo se de
libremente o "sin ninguna presi6n externa o influencia responsable en dafiar la
formaci6n de la opinion original que el niflo posee."4 3 Esto es casi imposible
en el caso de Eli.n. Con viajes a Disney, un perrito y la matriculaci6n en una
escuela nueva, es dificil de Ilegar a cualquier decisi6n que sea libre de alg6n
nivel de presi6n. Tampoco, nosotros estamos infornados sobre las
conversaciones que Elin tiene con su padre por teldfono para determinar si hay
alguna presi6n de 61. Hay una responsabilidad implicada para asegurar que el

38.
Marie-Francoise LAcker-Babel, El Derecho del Nio Para Expresar los Panoramas yparaSer
Ofdo: Una Tentativa Para Interpretarel artfculo 12 de la Convencidn de las Naciones Unidas de los
Derechos del Nino, 3 INT'L J. OF CHILDREN'S RMomTs 391,394 (1995).
39.

Id

40.

ld. en 397.

41.

Article 12, supra nota 38, en 394 (1995

42.

Il en 397.

43.

Id en 398.
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nifio pueda llegar a una opini6n sin presi6n directa o indirecta y que "ellos no
han recibido informaci6n parcial o condensadas."" Si hay tal influencia:
El juez no considerard la opini6n del nifto si 61 se entera que el nifio
expresa una opini6n influfda por la posici6n de uno de sus padres, o
que las circunstancias bajo las cuales la opini6n es expresada no son
favorables a la libertad de expresi6n (el dnfasis, el temor, la
inhibici6n del nifio).45
Por las situaciones como 6stas, donde es casi imposible Ilegar a una
determinaci6n de los sentimientos del niflo sin algtin nivel de influencia, el
artfculo 12.1 requiere simplemente "la consideraci6n" de la opini6n del nifio y
no que la decisi6n ser! lo que el niflo des6a.' Por lo tanto, con relaci6n a el
caso de Elidn, una declaraci6n hecha por Elidn al Senador Smith de Nuevo
Hampshire sobre la visita de Elidn "Ayddame, Sefior Smith, por favor" no
puede ser considerado altamente 7 Entonces Smith continu6 diciendo "A1 me
dijo que 61 no quiere volver a Cuba." Estas declaraciones no se pueden tomar
de otra manera que para sus usos medios. El Senador Smith no es experto en
sicologia de nifios, ni puede hacer ninguna determinaci6n sin que Eliin est6
entrenado a hacer las declaraciones. Estos tipos de declaraciones no pueden
venir dentro del contexto de esta provisi6n del artfculo 12.
Otro aspecto de la Convenci6n, que es mAs fuerte en relaci6n a los
parientes que desean mantener a EliAn en Miami, es el aspecto procesal del
derecho de ser ofdo. El articulo 12.1 es general pero dice que las partes tienen
la obligaci6n de promover este derecho de ser [oido] sin excluir cualquier
aspecto de la vida del niflo o los autores, las personas y las instituciones que
juegan un papel en su vida."49 Estas salvaguardias procesales deben incluir
alguien a cargo de recibir la opini6n del nifio, las fechas respetadas,
continuaci6n para reunir la opini6n del nifo y el derecho de apelar una
decisi6n.' Pareceria que los parientes en Miami sacan las paradas legales para
proporcionar Elidn su derecho de ser oido, pero es poco claro si ellos utilizan
a los profesionales necesarios para hacer asi, y dindole a Elidn un ambiente
donde pueda expresar sus puntos de vista sin cualquier presi6n. Un asunto

44.

Id.

45.

Id.

46.

Artfculo 12, supra nota 38 en 394 (1995).

47.
Elaine De Valle et al., La Protesta Planea Espalda Escalada las Batallas como Legales
Renuevan la Esperanza, El Heraldo de Miami, el 9 de enero de 2000 en Al.
48.

Id

49.

Lucker-Babel, supra nora 38, en 400.

50.

ld. en 401.
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restante en esta provisi6n es el papel de Juan Miguel Gonzilez, y este
envolviniento es custionable en que 61 continuamente ha expresado
piblicamente que 61 no tiene intenci6n en venir a los Estados Unidos para
implicarse mas en los procedimientos.
A. La Convenci6n de Hague
La Convenci6n original de Hague que tom6 lugar en 1980 habla sobre las
6rdenes incluidas con respecto a cuando un padre de un pais de signatario se
lleva un nifio al otro estado del signatario para evitar una decisi6n de la
custodia.5" Aunque Cuba no sea un signatario a la Convenci6n del 1996, los
Estados Unidos son, firmando en 1988.52
El Hague es una autoridad de procedimiento basada en el articulo 1 donde su
meta es "asegurar el regreso pronto de niflos llevados ilegalmente y de nifios
retenidos en un Estado signatario."53 El articulo 1 (b) establece que otra meta
es asegurar que los derechos de la custodia y del acceso bajo la ley de algunos
Estados Contratantes se respeten efectivarnente en los otros Estados
Contratantes."'54 Adeni-s, requiere que una Autoridad Central Administrativa
se establezca para tratar con los pedidos entrando y saliendo para el uso de la
Convenci6n a ayudar en ese proceso."
Uno debe probar que el nifio es detenido equivocadamente para que la
Convenci6n sea invocada. El articulo 3 contiene listas de factores que deben
ser comprobados:
La violacion de derechos de la custodia atribuida a una persona, una
instituci6n 6 cualquier otro cuerpo, 6 colectivamente o solo, bajo la ley del
estado en que el nifio era habitualmente un residente inmediatamente antes de
la eliniinaci6n 6 la retenci6n; y en el tiempo de la eliminaci6n o la retenci6n
que esos derechos se ejercitaron verdaderamente, 6 colectivamente 6 solo, o
56
habrian sido tan ejercitados pero para ]a eliminaci6n o la retenci6n.
El concepto de "pre custodia doble" los derechos se usan para determinar
los derechos que surgen fuera del casamniento y se adquiere con anbos padres.'
Estos derechos se condensan cuando "un padre ilegalmente sale del pais con el

51.
June Starr, El Campo de Batalla Global: la Cultura y La Custodia lnternacional de Nifio
Disputan en el Fin del Siglo, 15 ARIZ. J. INT'L & COMP. L 791,793-4 (1998).
52.

Id. en 794.

53.

Id.

54.

Id.

55.

Id.

56.

Starr, supra nota 51, en 795.

57.

Id.
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niflo, que es la acci6n que constituye la eliminaci6n de la equivocacion. 'S Esta
es la situaci6n que se expresa haber ocurrido por Juan Miguel Gonzdlez, en que
su ex esposa, la madre de Eliin, Elisabeth Brotons, ilegalmente lo sac6 de
Cuba.
El mayor problea en el uso de invocar la Convenci6n de Hague es que
Cuba aparece no ser un signatario al tratado. Habia originalmente veintign
paises originales que firnaron en 1980, los Estados Unidos frmiaron en el 1988,
y otros veinticuatro paises firmaron en 1996 en el cu J Cuba no particip6.59 Si
Cuba hubiera accedido la Convenci6n pudiera ser invocada por otros principios
como la costrumbre intemacional no pudiera vencer el principio que un pafs no
puede ser suceptible a algo que no ha firmado. Simplemente, "el enfoque es en
el nifto y los Estados; ambos Estados tenian que haber firmado la convenci6n
de Hague para que un guardiAn de padre o custodia invoque sus estructuras
institucionales formales."
Pero nuestra indagaci6n no termina allf. Hay las situaciones entre un pais
de signatario de Hague y uno que no es signatario. Una linea especffica de
casos trata con diferencias y disputas culturales implicando la custodia de nifio
sobre la cultura Musulmana y un padre que no es Musulnn. Un aspecto que
se debe considerar, es que hay siete defensas para evitar que un nifo sea
devuelto a su residencia habitual. Una de estas defensas estaria en el caso del
otro padre que consiente o subsiguientemente asiente en la eliminaci6n o la
retenci6n y no ha trafdo la acci6n legal durante un afio.6" Si Cuba fuera un pais
signatario, esto podria ser posiblemente una defensa que hubiera sido usada ya
por la familia buscando custodia en Miami. Pero como Cuba no es un
signatario, estas siete defensas se creen inaplicables, a la posici6n de Juan
Miguel GonzAlez.
Actualmente, en ningfin caso de Hague, no s6lo hacen las defensas no
aplicables, pero el nifo no tiene representaci6n ni voz en el procedimiento.62
Los partidos a la disputa en el caso de EliAn serdan su padre y la madre, pero
como su madre falleci6, la familia en Miami pide esa posici6n. La tendencia
actual en el derecho intemacional deberA permitir la entrada del nifo. "En la
61tima d6cada, la comunidad internacional ha comenzado a reconocer que nifios

58.

id.

59.
Id. en 794 (quoting La Convenci6n de Hague en el Derecho Internacional Privado, la
Convenci6n en los Aspectos Civiles del Nifdo Secuestros Internacionales,, Oct. 6,1980, en art. 4,19 LLM.
1501, art. 4).

60.

d en797 (1998).

61.

Starr, supranota 5 1,en 808.

62.

Id.
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tienen derechos civfles y humanos y no son meramente apdndices- de sus
padres."63
Ahora, cuando un padre de un pais que no pertenece a Hague es implicado,
los jueces americanos tienden a considerar el pals como un estado bajo la ley
federal de los Estados Unidos invocando el Acto Uniforme de la Jurisdicci6n
de la Custodia del Nifo y el Acto de Secuestro Parental." Invocando estas dos
leyes federales dom6sticas son las ventajas del padre que no pertenece a un pais
del Hague.
Cudndo los tribunales interpretan el pals extranjero como un estado
significa que: (1) el nifo es devuelto al pais y el lugar de su "residencia
habitual" a pesar de cualquier circumstancias atenuante como las defensas de
Hague que pueden existir, o (2) el tribunal americano acepta que la batalla de
custodia se presente en un pas que no pertenece a Hague y accediendo a su
jurisdici6n.6 5
Asi un padre de un pais que no es signatario tal como Cuba, tiene una
ventaja sobre la familia de Miami ante el tribunal federal de los Estados
Unidos.
La Convenci6n de Hague debe ser considerada como s6lo un instrumento
de procedimiento para determinar donde la disputa verdadera de custodia debe
suceder. Bajo la Convenci6n de Hague, la disputa de la custodia se debe
presentar en "el pais y la comunidad que constituyeron la 'residencia habitual'
del nifio." 66 Esta determinaci6n no mira a la disputa de la custodia, la calidad
del cuidado que el nifio estarfa recibiendo pero cr6a el "status quo" de lo que
ocurri6 antes del secuestro del nifio.671 Invocar estas provisiones significaria un
regres6 inmediato de Eliin a su padre y cualquier desaffo reunirfa el fracaso
deprimente en un tribunal cubano.
La imperfecion ns grande en el uso de esta Convenci6n es la falta de la
apariencia de derechos del niflo. Los mej ores intereses del nifio no son tornados
en cuenta, siendo ns favorable para el padre de Eli~n que para sus parientes
de Miami. Esta filosoffa estA en directa contradicci6n con la Convenci6n de los
Derechos del Nifio que deletr6a las normas y los derechos especificos que el
nifio tiene. Sin an discutir los problemas del conflicto de leyes entre
intemacional, federal y la ley del estado, las filosoffas gobernando la autoridad
intemacional que gobierna a ellos mismos se contradicen el uno al otro,
haciendo asi la situaci6n de Elin aun rids confusa.
63.

Id. en 795.

64.

Id. en 808.

65.
Id. (quotingHosain v. Malik, 108 Md. App. 284 (Md. Ct. Spec. App. 1996) and In reMarriage
of Laila Adeeb Sawaya, 182 Cal. App. 3d 1018 (Ct. App. 1986)).
66.

Starr,supra nota 51, en 828.

67.

Id.
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1m. Los ESTADOS UNIDOS: LEGISLACION DOMESTICA PROMULGA LA
CONVENCI6N DE HAGUE

A. El Acto de los.Remedios Internacionalesdel Nifio Secuestrado
El Acto de los Remedios Internacionales del Nifo Secuestrado Titulo 42
U.S.C. §11601 a continuacion (ICARA), es el acto dom6stico que "unifica" la
ley de los Estados Unidos a la Convenci6n de Hague.6 "ICARA autoriza las
partes procurando imponer los derechos bajo la Convenci6n a registrar una
petici6n en un tribunal de lajurisdicci6n apropiada en el lugar donde el nifio se
'
localiza."69
El estado y los tribunales federales tienen la jurisdicci6n
concurrente para oir una petici6n, pero si la retenci6n incorrecta ocurre es el
Acto de la Prevenci6n del Secuestro Parental de 1980 que es invocada.
En el 27 de julio de 1999 una acci6n fue introducida en el Tribunal del
Distrito de Estados Unidos, el Distrito Sur de la Florida en Pesin v. Rodriguez,
bajo ICARA y la Convenci6n de Hague en los Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional del Nifio.7 Los hechos de la disputa eran que un padre trajo la
acci6n en contra de la esposa "que retuvo a sus dos nifios en los Estados
Unidos, y que los nifios deben por lo tanto ser devueltos a su 'residencia
habitual' de Venezuela."'M La esposa contendia que la residencia habitual de
los nifios era los Estados Unidos, que el padre no ejercitaba la custodia en el
tiempo de la detencion injusta, y que el padre asinti6 a la residencia de los nifios
en los Estados Unidos. 72 El tribunal decidi6 que el padre habia establecido un
caso de retenci6n injusta y que los nifios deben volver a su residencia habitual
en Venezuela. El tribunal encontr6 que la residencia habitual era Venezuela y
la retenci6n de la esposa sobre los nifios estaba en violaci6n de la ley
venezolana y que el padre ejercitaba la custodia en el tiempo de la retenci6n
injusta.73 El tribunal encontr6 tambi~n que el padre no asinti6 a la retenci6n de
la esposa sobre los nifios en los Estados Unidos.74
En las situaciones donde hay una petici6n para el regreso de los nifios en
el tribunal del estado y otro es archivado subsiguientemente en el tribunal
federal, este tribunal expres6 que el tribunal federal del distrito tuvo la

68.

Id. en 800 (1998).

69.

Id

70.

Pesin v. Rodriguez, No. 99-6962, 1999 WL 1249760, en *1 (S.D. Fla. Dec. 16, 1999).

71.
Venezuela era un signatario a la Convenci6n de Hague en los segundos pafses de los
veinticuatro que firmaron en 1996. Starr, supra nota 51,791 n.14 (1998).
72.

Pesin, 1999 WL 1249760, en * 1.

73.

Id

74.

Id
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jurisdicci6n.75 Adicionalmente bajo ICARA, "una persona puede registrar una
petici6n para el regreso de un nifio en cualquier tribunal autorizado para
ejercitar lajurisdicci6n en el lugar donde el nifio se localiza en el momento que
'
S61o el reclamno del secuestro, no la disputa
la petici6n es registrada."76
verdadera de custodia se puede decidir bajo ICARA."7
Para mostrar la retenci6n injusta la petici6n debe mostrar lo siguiente por
una preponderancia de la evidencia: (1) la residencia habitual de los nifios
"inmediatamente antes" la fecha de la retenci6n pretendida era donde el nifio
esta ahora; (2) la retenci6n estA en la infracci6n de la ley [venezolana], y; (3)
el solicitante ejercitaba la custodia del nifio en el tiempo de la supuesta
retenci6n injusta.'8 La residencia habitual en este caso probablemente no
justifica la discusi6n porque es bastante aparente que la residencia habitual de
Eliln es Cuba. Aqui, no hay el conocimiento ptiblico si no habia una custodia
conjunta en el caso de Elidn. Si habfa, y expres6 que la madre de Elin no lo
podrfa sacar de Cuba sin el permiso de Juan Miguel, ella puede haber violado
verdaderamente la ley cubana. Por lo tanto, la retenci6n de Elidn por sus
parientes en Miami, podrfa ser una violacion de la ley cubana. Para determinar
si el padre ejercitaba la custodia del nifio, el estAndar identificado era cuando
"tal padre con los derechos de la custodia mantienen, o procuran mantener,
ningfin tipo de contacto regular con su nifio."79 Esto se determin6 en la decision
de la INS.)
Los derechos de la custodia pueden surgir bajo tres diferentes mecanismos
operativos. (1) por la operaci6n de la ley; (2) por la decisi6n judicial o
administrativa, o; (3) un acuerdo del efecto legal que tiene bajo la ley de ese
estado.8 A menos que hay un claro abandono del nifio y el padre tiene los
derechos vilidos de la custodia en el pais de residencia habitual, un tribunal
estarfa forzado a encontrar que eso no se habfa ejercido.82 Este asunto parece
haber sido resuelto ya por la INS.
Con respecto al asunto del asentimiento, el uso de esta defensa "debe
ser
consinti6
mostrado por la preponderancia de la evidencia que el solicitante
subsiguientemente a que los nifios permanecen en los Estados Unidos." 83 El
asentimiento debe ser un "acto o declaraci6n con la formalidad necesaria, tal
75.

Id en *5 (citing Lops v. Lops, 140 F.3d 927, 934-42 (11 th Cir. 1998)).

76.

Pesin, 1999 WL 1249760, en *5.

77.

Id. (quoting El artlculo 19 de la Convenci6n de Hague y Tltulo 42 U.S.C. § 11601(b)).

78.

Id. (citing El arte de la Convenci6n de Hague. 3).

79.

Id. (quoting Friedrich v. Friedrich,78 F. 3d 1060 ( 6 Cr. 1996)).

80.

DeYoung & Pressley, supra nota 2.

81.

Pesin, 1999 WL 1249760, en *9.

82.

Id. (quoting Friedrich v. Friedrich, 78 F.3d 1060, 1066 (6th Cir. 1996).

83.

Id. (citing El arte de la Convenci6n de Hague. 13 (un) y Tftulo 42 U.S.C. § 11603(e)(2)(B)).
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como testimonio en un procediniento judicial; una declaraci6n escrita de
derechos; o una actitud s6lida del asentimiento sobre un perfodo de tiempo
significativo." '
"El asentimiento subsiguiente requiere rwAs que una
declaraci6n aislada a una tercera parte. Cada una de las palabras y las acciones
de un padre durante la separaci6n no deberia ser analizado para una posible
86 encontr6 que
renuncia de derechos de custodia."85 El tribunal de Friedrich,
la naturaleza secreta que rod6a las circunstancias en que la esposa se fue con
los nifios es "extremadamente fuerte" la evidencia que el esposo no habria
consentido al traslado de los nifios." Finalmente, con respecto al asentimiento,
es una pregunta de la intenci6n subjetiva verdadera del padre que le han hecho
mal no de la percepci6n exterior de sus intenciones."' 8 Estas 6rdenes son
bastante claras en que el padre de Elidn ha dado a conocer al mundo que il
busca el regreso de Elin, ninguna cuesti6n lo que las implicaciones polfticas
no son de si 61 es libre para expresar su mente. La ley parece bastante clara en
que 61 debe manifestar esto con algtin nivel de formalidad y que las
declaraciones a la familia no deberin reunir bastante este estindar8 9 El padre
ni ha dado ninguna manifestaci6n escrita de renunciacion de derechos o
transmitido una actitud s6lida del asentirniento sobre un periodo de tiempo
significativo. i1 ha usado la atenci6n mundial para decir exactarnente lo
contrario.
Otra defensa bajo ICARA es eso de grave riesgo. El articulo 13 (b) dice
que un "tribunal puede ordenar el regreso de un nifto que ha sido injustamente
quitado o retenido si hay grave riesgo que su regreso expondria el nifio a dafio
fisico o sicol6gico." La 6nica evidencia que se podria admitir era que con
respecto al los alrededores del nifo que el nifio, seria devuelto y las calidades
bisicas de personas ahf.9' Los argumentos bajo esta excepci6n para los
parientes de Elitn en Miami serian tenues a los tribunales "han encontrado que
el total casos que la excepci6n no aplic6."'

84.

Id (quotingFriedfich v. Friedrich, 78 F.3d en 1070 (6th Cir. 1996).

85.

Id. (citing Wanninger v. Wanninger, 850 F. Supp. 78, 81-82 (D. Mass. 1994)).

86.

Friedrich v. Friedrich, 78 F.3d 1060 (6th Cir. 1996).

87.

Pesin, 1999 WL 1249760, en *9.

88.
Id. (citing Re H and Others, (1997) 2 W.L.R. 563, 573B, Friedrich v. Friedrich, 78 F. 3d en
1060 (6th Cir. 1996), Wanninger v. Wanninger, 850 F. Supp. A 78 (D. Mass. 1994), and Horlander v.
Horlander, 1992 Bull. Civ. I, No 91-18.177).
89.
El Chico Cubano Gasta las Vacaciones en Los Estados Unidos (visitado el2 de enero de
2000) <www.msnbc.com/Iocal>.
90.
Scott M. Smith, La anotaci6n, La construccidn y ia Aplicaci6n de Remedios Internacionales
de Niflos, TItulo 42. U.S.C.A. §§ 11601, 125 A.LR. 217, *14 (1999).
91.

Id.

92.

Id
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Este caso se puede distinguir de la situaci6n de Eli n en varias maneras.
La primera diferencia es que ambos los Estados Unidos y Venezuela eran
signatarios a la Convenci6n de Hague mientras Cuba no lo es. Ambos padres
estaban luchando vivos para la custodia del nifio, mientras la madre de Eli~n
esta fallecida y no hay documentaci6n para otorgar testamento pfiblicamente
conocida que transmite lo que deseaba. En los casos especificos que han sido
expresados por la familia y politicos hay la evidencia que Juan Miguel
Gonzalez sabia del viaje decisivo, pero no pueden decir tal a causa del r6gimen
comunista opresivo de Cuba.9 3 Desgraciadamente pareceria que esta evidencia
nueva tendria que ser muy compulsiva para superar el estndar establecido para
reunir "el asentimiento." Bajo ICARA, pareceria que Juan Miguel Gonzilez
tiene un caso muy fuerte, en que las defensas tipicas bajo la Convenci6n de
Hague, inclusive el asentimiento, no se podrian invocar ya que Cuba no es un
signatario a la Convenci6n.
B. El Acto Uniforme de la Jurisdicci6nde la Custodia del Nio
El Acto Uniforme de la Jurisdicci6n de la Custodia del Nifio (abreviado
UCCJA) fu6 adoptado por cuarenta y siete estados en 1981 para el prop6sito de
prevenir el secuestro de sus nifios por sus padres y llevarlos a un estado donde
ellos pueden obtener una mejor decisi6n en una disputa de custodia de nifio.
Antes de el acto, los padres que secuestraban a sus nifios tenian una muy buena
oportunidad de obtener la custodia porque los tribunales tenian la autoridad de
autorizar la custodia simplemente basado en la presencia fisica de los padres en
un estado con el nifio. 95 Cuando el UCCJA fue enactado el enfoque primario
era prevenir que esto ocurriera por: "los estindares con respecto al derecho del
estado para hacer una determinaci6n de la custodia, limitar el derecho de
tribunales de estado para modificar las 6rdenes de la custodia del estado y
reconocimiento requerido y la aplicaci6n de 6rdenes de custodia en otros
estados." ' El mecanismo para hacer esto era que el juicio de la custodia debia
ser ofdo en el estado del nifio y se piensa que es la jurisdicci6n con la mayoria
de informaci6n con respecto al nifio.9'
"En 1997, una mayoria de los estados de los Estados Unidos habian
expresado que el UCCJA se podria extender para aplicar al secuestro

93.
Luisa Yanez y Jos6 Dante Parra Herrera, Cubano Chico'Padre de s Permiti6 Viaje a EE. UU.,
Senador Dice, El Centinela del Sol, el 9 de enero de 2000 en Al.
94.

Staff supra nota 51, en 801.

95.

Id en 802.

96.

Id.

97.

Id.
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internacional del nifio." g El UCCJA tuvo una provisi6n especifica, las
Aplicaciones Intemacionales, si eso es' decretado por un estado harfa el Acto
aplicable a el secuestro intemacional. 9 Seis estados han expresado que ese
estado no iguala el pals extranjero incluyendo: Missouri, Ohio, Oregon, Nuevo
M6xico, Dakota del Sur e Indiana tomar una modificaci6n algo hfrida de
permitir de enfoque si el nifio es probable de ser movido fuera de los Estados
Unidos, los tribunales pueden modificar el acuerdo extranjero de la custodia.0
En el caso de Eli~n, ya que la Florida no se identifica como un estado que
rechaza esta noci6n, es probable que la ley del estado de la Florida considere
un estado para incluir un pafs extranjero la aplicaci6n y por lo tanto requerirfa
una custodia que oye para ocurrir en el estado de hogar del nifio, Cuba.
C. El Acto de la Prevencidndel Secuestro Parentaldel 1980 y el Acto
Internacionaldel Crimen del Secuestro Parentaldel 1993
Para Ilenar los espacios en el UCCJA y requerir el respeto entre estados
formando parte del acuerdo del custodia del nifio, el Acto de la Prevenci6n del
Secuestro Parental, (PKPA) del 1980 fue redactado y fue pasado.' ° ' El Acto,
la Secci6n 8 del Titulo 28 U.S.C. § 1738(A), requiere a todo expresa UCCJA y
los que no pertenecen al UCCJA para respetar el divorcio de este grupo y la
custodia decreta si ellos son hechos en la conformidad con criterios federales
jurisdiccionales.'" Los estados deben imponer, no deben modificar las
determinaciones de la custodia del nifio hechas por tribunales de estados de este
grupo. °3 El PKPA pone ain una prioridad en un estado de hogar decreta sobre
uno hecho por un estado con una conecci6n significativa al nifto." De esta
manera, cualquier custodia decreta que puede existir en Cuba hace sobresalirse
una custodia de conceder y gobemar el tribunal del estado de la familia de Elign
en Miami.
Otro aspecto interesante del PKPA es que simplemente porque un nifio
est1 ausente de un estado, un tribunal no esta impedido de la actuaci6n a la
custodia del nifio. °s Adicionalmente, una acci6n en un estado de hogar, podria

98.

Id

99.
June Starr, El Campo de batalla Global: la Cultura y "laCustodia Internacionalde Nifo
Disputan en el Siglo'el Fin de s,15 ARIZ. J. INT'L & COMP. L 791, 803 (1998).

Id.
Id
102. Id
103. Id.
100.
101.

104. Starr,supra nota 51, en 803.
105.

Id. en 804.
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impedir el procedimiento "de ser trafdo posterior o continuado en un estado
diferente." t' 0
Con respecto a Juan Miguel GonzAlez, bajo la ley de Estados Unidos, un
decreto cubano concediendo la custodia de Elin sobre 61, ;se tendria que
honorar y la custodia que oye tendria que suceder en Cuba.
.Semejante at PKPA, en 1993, el Congreso decret6 el Acto Internacional
del Crimen del Secuestro Parental (IPKCA) de 1993, que enfoc6 a cerrar el
espacio de cuando un nifto es secuestrado a un pais que no pertenece a la
Convenci6n de Hague."°7 El Acto es aplicable en las situaciones donde un nifto
se saca de los Estados Unidos o un nifio se retiene fuera de los Estados Unidos
con la intenci6n de obstruir el ejercicio licito de derechos parentales. " Aunque
este acto parezca haber limitado mucho la aplicabilidad en el caso de Eli~n
GonzAlez, es no menos importante notar que la legislacion dom6stica de los
Estados Unidos procura dirigir el asunto sobre secuestros en un contexto
internacional.
Aunque legalmente no se haya establecido que la madre de Elifn
verdaderamente secuestr6 a Elin, sin el consentimiento de Juan Miguel
GonzAIez, una inspecci6n de la ley aplicable es pertinente para determinar si 61
trae verdaderamente una acci6n, lo que el resultado probable seri. Parecerfa
que la prueba al refute tal una acci6n serfa dificil en que la madre de Elifin estA
ahora fallecida y que GonzAlez puede tener verdaderamente un reclamo bajo
algunos de estos Actos.
D. Otro Controlde la AutoridadInternacional
Hay otras fuentes que proporciona la gufa y la autoridad con respecto a la
custodia de Eliin GonzAlez inctuyendo resoluciones de las Naciones Unidas.
En tal resoluci6n es que se adopt6 los Principios que Relacionan a la Protecci6n
y el Bienestar de Nifios, con la Referencia Especial Para Fomentar la
Colocaci6n y la Adopci6n. 9 La secci6n U.N. emarcara las metas de la
Resoluci6n incluyendo: "la prioridad alta a la familia y la protecci6n a la
infancia, la consideraci6n suprema de los mejores intereses del nifio, las
necesidades para el carifio y el derecho a la seguridad, la garantia de un nombre,
una nacionalidad y un representante legal para el nifio."" La Resoluci6n
106.
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107.
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108.
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reafirma tambi6n el Principio 6 de la Declaraci6n de los Derechos del Nifuo, que
expresa que "el nifto iri, donde sea posible, crecer entre el cuidado y bajo la
responsabilidad de sus padres y, de todos modos, en una atm6sfera de carifio y
de la moraleja y la seguridad material.'
La secci6n A, de el Artfculo 3 dice explicitamente, "La primera prioridad
para un nifio deberi ser cuidada por sus propios padres."'12 El articulo 4 dice,
"Cuindo los cuidados por los padres del nifio estn indisponibles o
inadecuados, el cuidado por parientes de los padres del nifio, por otro substituto
- fornenta o adoptivo - la familia o, si es necesario, debe ser considerado por
una instituci6n apropiada.""' 3 El articulo 5 dice, en total cuestiones
relacionandas a la colocaci6n de un nifio fuera del cuidado de la posesion de los
nifios por los padres, los mejores intereses del nifio, particularmente su
necesidad de carifio y el derecho a la seguridad y el cuidado continuo, debe ser
la consideraci6n suprema."' 4 Estas provisiones asf afirman el argumento fuerte
de Juan Miguel GonzAlez y es el argumento fuerte para el regreso de Elidn.
La secci6n B de la provisi6n relaciona para "fomentar el cuidado pero
tambi6n explicitamente los estados en el Articulo 11, Fomenta el cuidado de la
familia, aunque temporalmente la naturaleza, puede continuar, si es necesario,
hasta que la edad adulta pero no debe impedir ni antes de regresar al nifio a la
poseci6n de los padres sin adopci6n."' 5 El articulo 12, los mandatos que
procede considerando fomenta la colocaci6n del cuidado, los padres del nifio
"deben ser implicado apropiadamente. ' 16 El articulo 19, expresa los aspectos
procesales de las provisiones en eso "las normas se deben establecer y las leyes
decretadas, donde necesario, para la prohibici6n de secuestro y de cualquier
otro acto para la colocaci6n ilicita de nifios." 7
Aunque estas provisiones probablemente no se utilicen extensamente, lo
que ellos indican es una predisposici6n fuerte de las Naciones Unidas para
colocar al nifio con los padres naturales. Se puede implicar tambi~n que
ninguna acci6n sucederg a menos que los padres sedn implicados y que la
resoluci6n sugiera que las naciones invoquen las provisiones dentro de su
seguimiento domstico sobre las leyes de estos objetivos, que los Estados
Unidos ha hecho que los parientes de Elidn en Miami encuentren obstaculos en
que segtin implican estas provisiones indican que los mejores intereses del nifio
son por omisi6n, la custodia con el padre natural.
111.
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IV. CONCLUSION

Uno tiene que meramente recoger el peri6dico o prender el CNN para
conocer acerca de la tragedia de Eliin Gonzhlez. El pensamiento de un nifio de
cinco afios de edad flotando en un salvavida por dos dias y ser rescatado en el
mar por pescadores en el dia cuando los Estados Unidos celebra un dia de
Accion de Gracias es doloroso. La comprensi6n que su madre y padrastro se
ahogaron en el peligroso viaje, es an ms doloroso y saber que 61 estA con
parientes, pero sin su padre trie poco consuelo. No importa en qud lado una
persona esti en esta tragedia, pero lo que permanece dificil es el apuro y
analizar la situaci6n dentro del contexto de la ley.
La ley del estado en el asunto parece bastante clara con tal de que la
custodia deba ser negada al padre natural s6lo cumndo tal custodia, es
perjudicial al bienestar del nifio."' El derecho internacional bajo varias
autoridades parece indicar una predisposici6n para colocar al nifio con terceros
a menos que el padre no sea bueno. El derecho internacional parece adn rnms
influenciado hacia un padre que busca la custodia de un pafs que no es
signatario al Hague en que las muchas defensas no se pueden invocar. Otras
fuentes de derecho federal ydel derecho internacional parecen resonar la misma
premisa, pero lo que permanece es la necesidad de Juan Miguel Gonzdlez de
traer una acci6n de recuperaci6n en un tribunal de Estados Unidos que si 61 hard
eso o no, no esta claro.
Una cosa que todo esos que tienen conocimiento del asunto pueden
asegurar, es que el debate politico continuari. Las acusaciones acerca de la
madre y del padrastro de Elihn continuarin, pero este tipo de hacer campafia del
regimen de Castro no servirl ningun prop6sito productivo en el desarrollo de
Eliin.119 Mientras las acusaciones de Castro vuelan, los parientes de Eliin en
Miami contindaran dindole obsequios, un perrito nuevo y un viaje a Disney.
Una perspectiva de Elidn sobre los asuntos que rod6an su apuro no puede ser
imparciales cuando la familia no proporciona un ambiente donde 61 puede hacer
las elecciones que no son presionadas por los artfculos de prioridad en la vida
de un nifio de seis afios de edad. Ambas partes continfian invocando el uso de
propaganda yposesiones materiales para tratar de presionar aquellos que toman
las decisiones.
Esta situaci6n Hega a ser adn ms complicada por el envolvimiento de
tales entidades como el Congreso de Estados Unidos, por politicos anticastristas tal como Dan Burton y Jesse Helms, co-autores del Acto de Helms118. In re the Marriage of Carter Robert Matzen y Judy C. Matzen, 600 So. 2d 487, 488 (Fla. 1st
DCA 1992), quoting In re Guardianship of D.A. McW., 460 So. 2d 368, 370 (Fla. 1984).
119. Antonio Paneque Brizuelas, El Viaje en Que se Tom6 Fue Organizado por un Criminal,
Granma la Edici6n Digital Internacional, (visitado el 2 de enero de 2000) <www.granmna.cu>.
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Burton sobre las relaciones econ6micas con Cuba. El envolvimiento del
Concilio de Estados Unidos de Iglesias en la situaci6n complica la situaci6n
ademnAs potencialmente agregar las implicaciones religiosas a un debate polftico
que esta basado en la ley." ° Afortunadamente, estas implicaciones religiosas
se han disminuido en el circo de la atenci6n de los medios que roddan la
situaci6n.
Las protestas por la poderosa comunidad en Miami del exilio anti-castrista
han trabajado en situaciones a casi cerrad6n abajo la ciudad. Las protestas en
Cuba aumentan y se enojan ms." Los polifticos locales en Miami utilizan sus
relaciones Washington para luchar para que Elifn permanezca en los Estados
Unidos. Castro continia fingiendo para atraer la atenci6n de Estados Unidos
otra vez, a las normas del problema que existe con relaci6n a las norma mas
grande de migraci6n. Mientras todo esto ocurre, Juan Miguel Gonzilez, por
razones desconocidas, ha iniciado el procedimiento legal informal en obtener
el regreso de su hijo. Si eso es porque 61 vive baja un regimen comunista
opresivo o simplemente a desechos la necesidad de tomar parte en los Estados
Unidos el proceso legal para asegurar la custodia de su hijo, nosotros como
intrusos, s6lo podemos especular. Una cosa en este mar de la incertidumbre
permanece cierto, y eso es que el perdedor es Eli~.n GonzAlez.

V. ACTOS DESDE MARZO 22,2000
Marzo 21, 2000, El juez del distrito federal K. Michael Moore, fall6 a
favor del Fiscal General de los Estados Unidos, Janet Reno, en una petici6n
para terminar el caso, rechazando la demanda entablada en favor de Eliin
GonzAlez, por lIAzaro GonzAlez, su tio bisabuelo. La petici6n para terminar el
caso mantuvo la decision de Janet Reno12 2 en que ella no abuso de su discreci6n
en ordenar el regreso de Eli.n a Cuba y la decisi6n que s6lo el papA del nifto
puede hablar por 61, fue determinada como la ley aplicable. 123 Mientras que los
argumentos presentados a nombre de EliAn fueron mayormente basados en la
teoria de que los derechos procesales de Eliin fueron negados, la Corte
encontr6 que estos derechos no fueron violados por la acci6n de Reno.U La
Corte no encontr6 abuso de discreci6n en su pane y las decisiones tomadas por
ella son de acuerdo a los estatutos y discreci6n delegada por el congreso.1 Z La
120. Tom Gibb, Churches Back Cuban Boy's Return, The Guardian, 5 de enero, 2000, en 16.
121. La Pmnsa Asociada, Las Protestas en Cuba se Enwjan como EE.UU. Falla de Volver Elidn,
El Poste de la Playa de Palna, el 16 de enero de 2000, 2A.
122.
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123. LAzar Gonzilez v. Janet Reno, NO. 00-206-CIV-MOORE, 1, 49, (sentencia sumaria a favor
del demandado ( 22 de matzo, 2000).
124.
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Corte si fall6 en favor de Eliin en que la Corte del Distrito de Estados Unidos
si teniajurisdicci6n del tema y que Eli n Gonzlez si tenfa derecho a demandar
a travez de Azaro Gonz~lez.11
El gobierno hizo varios argumentos en la teoria de que las decisiones
tomadas estaban bajo la autoridad de decisiones administrativas, la cual era
bastante amplia en este caso. 27 Muchas de las decisiones tomadas por Reno
sobre el proceso, tambi6n estaban exemptas de revisi6n judicial."
En conclusi6n, las decisiones tomadas por Reno fueron mantenidas por ser
hechas dentro de su poder de discreci6n y que los derechos de Eli.n no fueron
violados. La corte encontro que una persona bajo libertad condicionada, o
admitida hasta que el INS ordene su estatus, no tiene derecho a las mismas
protecciones constitucionales que un ciudadano de Estados Unidos. 1'
Han habido rumores de que la familia registro una apelacion en la Corte
de Apelaciones de Estados Unidos del Onceavo Circuito, lo cual sera
inevitable. Se desconoce que tan lejos en el sistema judicial de Estados Unidos
llegard este caso, y finalmente, tambi~n se desconoce qu6 tiempo se le permitirA
a Elidn permanecer en los Estados Unidos. En la conclusi6n del Juez Moore
"...la realidad que cada dia que pasa es otro dia perdido entre Juan Gonzlez
y su hijo, esta corte solo puede esperar que aquellos en cada lado de este pleito,
pongan los intereses de Eli~n Gonzlez sobre todas las cosas."'
Esta
esperanza puede que sda la dnica aspiraci6n clara guiando a ambas familias y
las ciudadanos en ambos lados del tema y en ambos lados del estrecho de la
Florida.
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